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LA DETENCIÓN PREVENTIVA, EXCEPCIÓN O REGLA EN EL ACTUAL 
PROCESO PENAL 
 
“Cuando hablamos de libertad y cuando hablamos de derechos humanos y de 
dignidad del hombre, tenemos que referir dichas expresiones liguisticas a nuestras 
concretas realidades... 
 
Ojalá las enseñanzas del inmortal Marqués, se introyectaran como manera de 
pensar demoliberal de los estudiosos del derecho en Colombia  y de America  





Filadelfo Robayo Castillo  





El Fiscal solicitará al Juez de Control de Garantias imponer medida de 
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos necesarios para 
sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia 
permitiendo a la defensa la controversia pertinente. Escuchados los argumentos 
del fiscal, Ministerio Publico y Defensa, el juez emitira su decision. La presencia 
del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia…”2 
 
En este trabajo, se muestra como en el Estado Colombiano  a pesar  de contar 
con legislacion positiva idónea, con doctrina idónea, con jurisprudencia idónea y  
con instrumetos del Estado también idóneos, este derecho y garantia fundamental, 
es prenda facil de las acciones generadas por el mismo Estado, sin el 
                                                          
1
 Agudelo Betancur Nodier, De los Delitos y de la Penas, Ediciones Nuevo Foro 1998. 
Presentación. “En alguna oportunidad he dicho que hay que evitar que las palabras libertad, paz y 
dignidad sean palabras tu tu, con esto me refiero al bello y profundo trabajo de ALF ROSS, que 
lleva por título Tu Tu, Buenos Aires, Abelardo Pernot, 1976, en el que enseña la manera como 
muchas veces son empleadas  en el mundo jurídico  expresiones lingüísticas sin referencias 
semánticas, pero son importante papel en el discurso como factor ideológico de persuasión. 
2
 Código de Procedimiento Penal Ley 906/2004. Articulo 306. 
6 
 
cumplimiento de los parametros mínimos que se exigen para colculcar el derecho 
a la libertad. 
 
El estudio surge de la inquietud del ¿porque? En la mayoria de las causas penales 
que investigan delitos, la Fiscalia realiza una solicitud para la imposicion de la 
medida de aseguramiento (ley 906/2004) o simplemente la impone (ley 600/2000), 
aun sin darse los requisitos establecidos en la Legislación Procesal Penal 
Colombiana articulo 2 de la ley 906/204 y Articulos 55 y 355 de la ley 600/2000, 
requisitos estos ampliamente desarrollados por la jurispruedencia nacional, 
desconociendo, “criterios de necesidad, ponderacion, legalidad, y correccion en el 
comportamiento, para evitar exesos contrarios a la función pública, especialmente 
a la justicia”3; generando, en primer lugar el asinamiento en los centros carcelarios 
y centros penales,  y en segundo el incremento de la problemática social  
generada, por la ausencia - en la mayoria de los casos -  de unos de los miembros 
cabeza de nucleo familiar.  
 
Se hace un analisis respecto del concepto de privación de la libertad y sus límites, 
en vigencia de la Ley 600 de 2000 y de la Ley 906 de 2004, bajo la óptica de la 
doctrina, las normas positivas y la jurisprudencia, siguiendo los lineamientos de la 




Medida de aseguramiento – detencion preventiva, derecho a la libertad, 
presunción de inocencia, principio de legalidad.  
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La prisión preventiva, como institución dentro del proceso penal, al igual que 
muchas otras instituciones del derecho, encuentra sus orígenes en el derecho 
romano. No obstante, hasta el  Siglo XVIII, se consolida la pena privativa de la 
libertad en su sentido actual  de pena,  consistente en el propio internamiento  de 
un sujeto en un establecimiento penitenciario.4 Antes del siglo XVI, la prisión fue 
un medio cultural que existía para custodiar a quienes iban a ser juzgados; la 
cárcel no se dirigía al castigo, sino “ad continendos homines”5.  
 
En la edad media por lo menos dos factores hacían inocua la privación de la 
libertad,  pero esta inocuidad se miraba sobre todo  desde el punto de vista 
económico. En la época de la esclavitud el control penal, (Derecho Penal Privado),  
sobre sus esclavos le correspondía al Señor y Dueño; no se podía privar a quien 
ya estaba privado, de un lado, y del otro, se afectaba directamente al Señor y 
Dueño del trabajo de su súbdito. De otra parte y en relación con los hombres 
libres, para el control penal, - Venganza Privada -,  se prefería la amigable 
composición6. 
 
Se necesitaba incrementar la mano de obra, la que escaseaba como 
consecuencia del  crecimiento económico y de la falta de crecimiento demográfico 
generado por las guerras  religiosas y  los disturbios internos7. La reforma 
protestante y el Calvinismo, aporta  valoración moral altamente positiva al trabajo, 
dan origen a la aparición y proliferación por toda Europa de las llamadas “Casas 
de Corrección”8 , las que pretenden aprovechar la mano represada representada 
por la fuerza de delincuentes, mendigos y prostitutas. 
                                                          
4
 Mir Puig Santiago, Derecho Penal parte General, Editorial B de F. Buenos Aires,  Séptima edición, Pág. 675 
5
 Digesto, De Poenis,48.19.9. Referenciado en Manual  de  Derecho Penal, Santiago Mir Puig, Pag 675  y ss.  
6




 Mir Puig Santiago, Derecho Penal Parte General, Séptima edición, pág. 677. 
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2. DESARROLLO VIGENTE 
 
 
En la doctrina moderna, La prisión preventiva  se caracteriza por ser la medida de 
carácter cautelar  que más  se aplica en el desarrollo del sistema procesal penal. 
Se aparta del contenido económico para la satisfacción del Estado y por el 
contrario este se especializa en asumir los altos costos financieros que implican la 
manutención y el cuidado de los privados de la libertad, amén de ser 
indirectamente el generador de la nueva problemática social del siglo XXI, “la 
ausencia de los páter -  familia  y el desamparo de otros ordenes y/o factores 
sociales”. 
 
El sistema penal Nacional, ha permitido que en forma desproporcionada se 
incremente el número de personas que año tras año es sometido a medidas 
privativas de la libertad en centro carcelarios, así como también se  aprecia el 
incremento generalizado de medidas extramurales, (domiciliarios, electrónicos, 
etc.). 
El Instituto Nacional penitenciario a Julio de 2012, cuenta con las siguientes 
estadísticas: 
 




TOTAL HOMBRE MUJER 
2007 845 151 996 
2008 1.041 183 1.224 
2009 1.376 245 1.621 
2010 1.838 373 2.211 
2011 2.983 4.843 3.467 
JULIO 2012 4.953 672 5.625 
TOTAL 13.036 2.108 15.144 








TOTAL HOMBRE MUJER 
2007 330 40 370 
2008 1.081 130 1.211 
2009 2.378 259 2.637 
2010 4.760 531 5.291 
2011 14.347 1.549 15.896 
JULIO 2012 35.295 4.068 39.363 
TOTAL 58.191 6.577 64.768 
Fuente: Sisipec web 
 
Tabla 3. Ubicación – privados de la libertad  
 
LUGAR 
SINDICADOS / INDICIADOS  
TOTAL HOMBRE MUJER 
ESTABLECIMIENTOS 
INPEC 
30.567 2.463 33.030 
PRISION 
DOMICILIARIA 
40.660 6.222 46.882 
TOTAL 71.227 8.685 79.912 
Fuente: Sisipec web 
 
 
Según la sentencia No C-1154 de 20059. La Corte Constitucional manifestó que  
“…las medidas de aseguramiento hacen parte de las denominadas medidas cautelares, es 
decir, de aquellas disposiciones que por petición de parte o de oficio, dispone la autoridad 
judicial sobre bienes o personas, cuyo objeto consiste en asegurar el cumplimiento cabal 
de las decisiones adoptadas en el proceso, garantizar la presencia de los sujetos 
                                                          
9
 Corte Constitucional – Sentencia C-1154 de 2005, Noviembre 15 de 2005, Expediente D-5705 y 
5712 Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa.  
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procesales y afianzar la tranquilidad jurídica y social de la comunidad bajo la premisa por 
virtud de la cual, de no proceder a su realización, su propósito puede resultar afectado por 
la demora en la condición judicial…” 
 
 
El real enfrentamiento existente, entre las cifras, siendo estas la materialización de 
las decisiones tanto de jueces como de fiscales, con la filosofía trazada por la 
jurisprudencia y por el rigor taxativo de las normas positivas, (artículo 2, 27, 295 y 
296  de la ley 906/2004 y Artículos 3 y 355 de la ley 600/2000), es evidente; como 
esta demostrado,  que año tras año el crecimiento de la población carcelaria es 
inusitado, no obedece a una verdadera Política Criminal del Estado, sino que por 
el contrario aparece en las estadísticas como un resultado: casual – de casualidad 
y hasta se puede afirmar que es un resultado de oportunidad; (tomado como base 
de estadísticas de ponderación de resultados por parte de algunos entes de control), de 
igual forma se aprecia cómo con la implementación de la ley 906 de 2004; marco 
legal al que se le atribuye un plus garantista, la medida de aseguramiento se ha 
venido convirtiendo en el común denominador, no el la regla excepcional.  
 
La jurisprudencia Constitucional es reiterativa en el marco de la interpretacion de 
las normas y en la aplicación de los parametros, cuando de enfrentamiento de 
derechos fundamentales se trate, en donde alguno de los derechos resulte 
limitado: 
 
Según la Corte Constitucional10 …,Las medidas de aseguramiento son actos 
jurisdiccionales de naturaleza preventiva y provisional…,   activa un control de 
legalidad formal y material…,  se hace necesario que su imposicion se someta a la 
valoracion juridica del juez de control de garantias quien ha de verificar, entre otros 
requisitos, la necesidad y la finalidad de la medida,…,  sumado a un analisis 
material desde el panorama constitucional, valiendose de la aplicación del principio 
de proporcionalidad…, Las medidas de aseguramiento cautelares buscan 
                                                          
10
 Corte Constitucional – Sentencia C-1154 de 2005, Noviembre 15 de 2005, Expediente D-5705 y 
5712 Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa. 
11 
 
garantizar la presencia del imputado en le proceso asi como asegurar la 
conservacion de la prueba, mantener el estado de cosas como al inicio del tramite 
y proteger a las victimas. 
 
La norma superior ha fijado en forma amplia la reserva legal respecto de la 
afectacion de este derecho nuclear:  
  
Así pues, aun cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su limitación 
tampoco ha de tener ese carácter y, por lo tanto, el legislador, al regular los supuestos en 
los que opere la restricción del derecho, debe observar criterios de razonabilidad y 
proporcionalidad que fuera de servir al propósito de justificar adecuadamente una medida 
tan drástica, contribuyan a mantener inalterado el necesario equilibrio entre las 
prerrogativas en que consiste el derecho y los limites del mismo” Sentencia C-805 del 01 





3. CLASES DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO 
 
 
Actualmente y conforme al articulo 307 de la ley 906/2004, existen dos tipos de 
medidas de aseguramiento11. 
 
a) Privativas de la libertad, esta son las mas drásticas e implican la plena 
restriccion al derecho de libertad, puede cumplirse en establecimiento de reclusion 
o en la residencia señalada por el imputado.  
 
b) Las no Privativas de la Libertad, implican cierta restriccion sin llegar al 
trauma de la privacion de la libertad, tales como: sometimiento a un mecanismo de 
vigilancia electronica o personal, obligacion de presentarse periodicametne ante la 
autoridad, observar buena conducta, prohibicion de salir del pais, entre otros 
concretamente indicados en la ley. 
 
La medida de aseguramiento implica necesariamente la restriccion de un derecho 
fundamental, generalmente un derecho personalisimo (libertad), o un derecho 
patrimonial (mueble o inmueble, otros derechos), pero en un Estado Social y 
Democrático de Derecho, en donde teleológicamente las acciones de este están 
dirijidas a lograr “la vigencia de un  orden justo”12, en donde se predica la 
protección de derechos y libertades, bien valdría la pena, que si no por norma 
positiva, si por constumbre procesal, debiera gobernar esta clase de actuaciones 
juridico porcesales, fuera la mínima afectacion del derecho a la libertad, para el 
caso concreto la  mínima restriccion total de la libertad (reclusion itramural), por la 
de limitacion mínima, (restriccion domiciciliaria, control y vigilancia electronica),  
 
 
                                                          
11
 LONDOÑO AYALA, Cesar Augusto, Medidas de Aseguramiento, Análisis Constitucional. 
Ediciones Nueva Jurídica Bogotá, 2009 
12
 Constitución Política de Colombia, Art. 2. 
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3.1 REQUISITOS PARA IMPONER LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO 
 
 
3.1.1 Originados en la  Constitución Nacional.  En desarrollo del articulo 28 y 29  
de la Constitucion Politica, las medidas de aseguramiento, deben someterse al 
cumplimiento de estrictas exigencias fundamentales que estructuran su legalidad, 
a saber: 
1. Deben ser decretadas por intermedio de una autoridad judicial. 
2. En el desarrollo de un proceso al cual acceden o accederan. 
3. Con carácter eminentemente provisional o temporal. 
4. Bajo el cumplimiento de los estrictos requisitos que la Constitucion y la ley 
preven.  
5. Deben estar fundamentadas en alguna de las finalidades    constitucionalmente 
admisibles para su imposicion.  
 
La Constitucion Politica destaca el criterio de necesidad, como guia que debe 
orientar la imposicion de una medida de aseguramiento: 
 
“Solicitar al juez …, las medidas mecesarias que aseguren…,  la comparecencia 
de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba, la proteccion de 
la comunidad, en especial de las victimas”13 
 
 
3.1.2  Originados en la ley Procesal: (supuestos formales).  El primer requisito 
que ha de cumplirse para imponer medida de aseguramiento, es de naturaleza 
eminentemente legal y se relaciona con el acatamiento del artículo 313 del Codigo 
de procedimiento penal (Ley 906/2004), al tenor del cual procede la medida de 
aseguramiento privativa del derecho a la libertad en tres supuestos: 
                                                          
13
 Constitución Política de Colombia, Art. 250 Numeral 1. 
14 
 
1. Que se proceda por delitos de competencia de los jueces penales del circuito 
especializados.  Ha considerado el legislador para efectos eminentemente 
formales (no sustanciales) que por la gravedad que comportan los delitos de 
competencia de jueces penales de circuito especializados deben ser el primer 
criterio legal para predicar la medida de aseguramiento privativa del derecho a la 
libertad, sin que ello signifique de ninguna manera que no sea necesario examinar 
el tema de la proporcionalidad de la medida de aseguramiento, es decir las 
finalidades sustanciales o constitucionales de la detencion.  
2. Que se trate de conductas punibles que tengan señaladas en su extremo 
minimo una pena superior a cuatro (4) años.  
3. Que el proceso se adelante por conductas delictivas de aquellas que afecten los 
derechos de autor en cuantia superior a ciento cincuenta salarios minimos legales 
mensuales vigentes.   
 
No obstante la imposicion formal del artículo 313, la norma procesal penal, exige 
tambien la inferencia razonable; “Se pueda inferir razonablemente que”…,14; esta 
inferencia razonable, esta orientada necesariamente al cumplimiento de los fines 
de la medida de aseguramiento; debe gobernar el procedimiento tanto del Fiscal 
del caso, como del Juez Control de Garantías, amén de tener como común 
denominador la aplicación de los “Moduladores de la actividad procesal”15, 
necesidad, ponderacion, legalidad  y correccion en el comportamiento. 
 
Para solicitar la medida de aseguramiento la Fiscalia, tiene una carga de 
sustentación en la que debe  indicar al Juez; la persona, el delito, los elementos de 
conocimiento y la urgencia o necesidad de la medida (articulo 306 CCP)16. El juez 
                                                          
14
 Código de procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, Art. 308. 
15
 Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, Art. 27. 
16
 Código de Procedimiento Penal (Ley 906/2004) Artículo  306. Solicitud de imposición de medida 
de aseguramiento. El fiscal solicitará al juez de control de garantías imponer medida de 
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para 
sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa 
la controversia pertinente. Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio Público y defensa, el 
15 
 
atiende la solicitud del fiscal e impone el aseguramiento preventivo, siempre y 
cuando, de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y 
asegurados o de la informacion obtenida, legalmente allgados se pueda inferir 
razonablemente que el imputado pueda ser autor o participe de la conducta 
delictiva que se investiga, debiendo demostrarse ademas la necesidad de la 
medida fundamentada en el riesgo de la evasión, riesgo a la comunidad, o riesgo a 
la investigación (articulo 308 CPP)17. 
 
 
3.1.3  Originadas en la Jurisprudencia.   La Corte Constitucional18, ha 
manifestado que la reducción a prisión, arresto o detención, exigen, además los 
siguientes requisitos:  
1. Motivo previamente definido en la ley. 
2. Mandamiento escrito de autoridad judicial competente. 
3. Que se realice con la plenitud de las formalidades legales. 
4. Que la persona detenida previamente sera puesta a disposición del juez 
competente dentro de las treinta y seis horas siguietnes, para que este 
adopte la decision correspondiente en el termino que establezca la ley. 
5. Que en ningun caso podra haber detencion, prisión, ni arresto por deudas ni 
penas y medidas de seguridad imprescriptibles.  
 
                                                                                                                                                                                 
juez emitirá su decisión. La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva 
audiencia. Artículo declarado EXEQUIBLE de manera condicionada, por la Corte Constitucional 
mediante Sentencia C-209 de 2007, en el entendido de que la víctima también puede acudir 
directamente ante el juez competente a solicitar la medida correspondiente. 
17
 Código de Procedimiento penal (ley 906/2004) Artículo  308. Requisitos. El juez de control de 
garantías, a petición del Fiscal General de la Nación o de su delegado, decretará la medida de 
aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia física recogidos y 
asegurados o de la información obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el 
imputado puede ser autor o partícipe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando 
se cumpla alguno de los siguientes requisitos: 1. Que la medida de aseguramiento se muestre 
como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia. 2. Que el 
imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la víctima. 3. Que resulte 
probable que el imputado no comparecerá al proceso o que no cumplirá la sentencia. 
18
 Corte Constitucional. Sentencia C-456, Junio 7 de 2006, expediente D-6018, Magistrado 
Ponente Alfredo Beltrán Sierra.  
16 
 
En Colombia, se hace uso desmedido de la medida de aseguramiento; en la 
mayoria de  los casos se impone esta,  sin cumplir con los requisitos exigidos para 
la misma, y de esta manera se violenta tajantemente  los derechos fundamentales, 
no solo del indiciado o sindicado, sino de su circulo personal, mas cercano, 
(familia, amigos, labores funcionales, etc.).   
 
En este sentido, obsérvese que hoy en día, la medida de aseguramiento, se 
decide en un devenir jurídico abstracto, difuso e incompleto; sin ilación, (de una 
forma casi mecánica),  los jueces y fiscales la someten a una especie de nicho 
citacional oral reiterativo de los contenidos normativos y de la imputación fáctica y 
jurídica de la conducta desplegada por el sujeto pasivo de persecución penal, 
cuando lo que se espera es que esta trascienda, como el resultados de un 
verdadero examen de; necesidad, proporcionalidad, de estricta legalidad, 
racionalidad, razonabilidad, premisas de libertad, principios acusatorios etc., todo 
lo anterior enmarcado dentro de los principios moduladores de la actividad 
procesal.  
 
Se hace necesario entonces que la imputacion fáctica, sea concreta frente a la 
finalidad, motivos razonablemente fundados, inferencia razonable, tópicos 
objetivos, aplicación del principio de proporcionalidad y el test de razonabilidad, 
etc; para que su estudio jurídico por parte de intervinientes y sujeto decisor sea el 
más cuidadoso y exhaustivo posible si se tiene presente que las medidas 
precautelativas personales tienen por objeto la restricción, limitación o afectacion 











En este primer nivel de análisis constitucional es donde se examinan los fines de 
la detención preventiva, las “razones tradicionales para detener”, a las que alude el 
derecho Internacional de los Derechos Humanos, que tienen que ver, según la 
doctrina Colombiana, con la defensa publica, la verdad y la justicia19, vinculadas 
respectivamente con la necesidad de proteger la comunidad, proteger la 
investigación y atenuar el riesgo de evasión del imputado, de los resultados del 
proceso y de la pena.  
 
Se entiende que una medida lesiva del derecho a la libertad es idónea si al 
aplicarlo favorece los fines del proceso y es compatible con la constitución. 
Ejemplificando lo anterior, no es admisible constitucionalmente que se adopten 
medidas de aseguramiento con base en el derecho penal de autor (peligrosisimo) 
ni con fundamento en la alarma social que pueda generar el presunto delito, pues 
tales finalidades no son compatibles con aquellas consagradas en la Constitución.  
 
Resulta inverosímil aceptar, que una residencia intramural sea idónea para 
proteger la comunidad, la investigación o las pruebas, cuando el Estado cuenta 
con un sistema carcelario y penitenciario que adolece de los medios y las 
condiciones físicas para cumplir con lo dispueto por el ordenamiento adjetivo 
respecto de la finalidad de las penas o con la finalidad de la detencion preventiva. 
Lo que si es cierto, es que desde los centros de reclusion, se organiza y controla el 
accionar de muchas organizaciones que operan al margen de la ley. 
                                                          
19
 BERNAL CUELLAR, Jaime, y MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo, El proceso penal. Ed. 
Universidad Externado de Colombia 2005.  
18 
 
4.2 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
 
El principio de proporcionalidad, implica el análisis de dos aspectos previos: El 
primero es que los derechos fundamentales no son absolutos y el segundo que 
entre tales derechos deba coexistir  un plano de equilibrio.  
 
Partiendo de estas premisas, podemos afirmar que las afectaciones o restricciones 
a los derechos fundamentales son legítimas, aunque no de cualqueir manera sino 
que ellas deben respetar el bloque de constitucionalidad y el núcleo esencial de 
los derechos. Para determinar si dicha restricción se ajusta a la Constitución se ha 
diseñado el juicio, criterio o test de proporcionalidad.  
 
Una cosa entonces es el principio de proporcionalidad y otra el juicio o test del 
mismo. En cuanto al principio no es exclusivo del derecho penal y ni siquiera del 
derecho constitucional, sino que es una estructura que recorre todo el 
ordenamiento jurídico, particularmente valga tener en cuenta lo preceptuado por el 
articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo, que a la letra dispone: 
 
“En la medida en que el contenido de una decisión, de carácter general o particular, sea 
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los 




En la misma orientación de considerar la proporcionalidad como un principio 
general del ordenamiento jurídico, la Corte Constitucional Enfatizo; 
 
 “ la Proporcionalidad en el derecho refiere a una máxima general y parámetro de acción 
para la totalidad de la actividad estatal, aunque no exclusivamente, ya que el principio de 
proporcionalidad puede llegar a aplicarse tambien en el ambito de las relaciones 
particulares regidas por el derecho privado. En sentido constitucional, la proporcionalidad 
es un principio de corrección funcional de toda la actividad estatal que, junto con otros 
principios de interpretación constitucional – buscan asegurar que el poder público actue 
dentro del marco del Estado de Derecho, sin excederse en el ejericicio de sus funciones. 
Su fundamento normativo ultimo esta dado por los principios fundamentales del Estado de 
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 Código Contencioso Administrativo articulo 36.  
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Derecho ( articulo 1 C.P) fuerza normativa de la Constitución (articulo 4 CP) y carácter 




En forma diametral, la Corte Constitucional establece que la proporcionalidad debe 
actuar como parámetro de correción funcional de la  actividad estatal, para que 
esta se desarrolle siempre dentro del marco del Estado de Derecho; no obstante 
estos claros lineamientos señalados por la corte, tanto en la práctica investigativa, 
como en la motivación de cualquier dicición judicial desarrollada en Colombia, es 
absoluta la ausencia de análisis juiciosos, no solo del principio de 
proporcionalidad, sino del test de proporcionalidad, el cual debe enmarcar los 
hechos facticos y  sobre todo las circunstancias que rodean la ejecucion de 
cualquier conduta que merezca ser reprochada por el estado. 
 
Si en forma efectiva y real se ponderara el cumplimiento de los fines de la medida 
de aseguramiento, versus las afectaciones de derechos fundamentales, (no solo 
del indiciado o procesado), sino de su circulo social inmeddiato y mediato de este, 
(familias, etc), por medio de un test de proporcionalidad, en forma obstencible se 
disminuria la privacion efectiva de la libertad, en tanto que la balanza indicaria que 
la restriccion de la liertad no es la medida  idonea para garantizar los derechos de 





Aparece sustentada en la presunción de inocencia, y en el respeto a la libertad, por 
lo cual no puede quedar librada a la arbitrariedad o capricho, debe por el contrario 
fundarse en su necesidad para el caso concreto a partir de los hechos especificos 
de cada situación fáctica, además de no poder ser considerada como necesidad 
politica ni estrategia, sino juridica, esto es relativa al logro de las finalidades del 
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 Sentencia C-916 del 2002. MP. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.  
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proceso penal y de la especifica medida, asi lo orienta y exige la honorable Corte 
Cosntitucional en la Sentencia C-805 del 01 de Octubre de 2002:…”  
En efecto, repugna al Estado Social de Derecho, al respeto por la libertad y la presunción de 
inocencia, así como a otros derechos constitucionales, que una persona investigada sea 
detenida preventivamente cuando ello no es necesario. Una medida tan gravosa de los 
derechos constitucionales no puede proferirse con base en el capricho o el simple juicio de 
conveniencia del fiscal. 
 
Esta necesidad no es política ni estratégica sino jurídica, es decir, relativa al logro de los 
objetivos del proceso penal en general y a los fines de cada medida cautelar en especial…., 
El legislador puede establecer diferentes criterios de necesidad puesto que la Constitución 
no fija un parámetro único y puede modificar dichos criterios para atender cambios en la 
política criminal, siempre que respete la Constitución y los tratados internacionales sobre la 
materia…,  
 
Implica lo anterior, que no exista ningún otro medio alternativo que revista por lo 
menos la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, o en terminos 
similares, como lo determina el Corte Costitucional en sentencia 822 del 10 de 
Agosto de 2005 “… no exista un medio alternativo que sea menos limitativo de los 
derechos y que tenga eficacia semejante” .  
 
El tema de la necesidad del aseguramiento preventivo del procesado es el que ha 
sido objeto de mayor análisis por parte de la jurisprudencia, la doctrina y la propia 
ley. La detención preventiva. no debe ser la prima ratio, conforme se observa en 
las solicitudes que presenta la Fiscalia a los jueces de control de garantias, sino 
que debe ser la ultima ratio, debiendo examinarse antes, todas aquellas medidas 
menos lesivas del derecho, mas suaves, tenues o paleativas, mediante las cuales 
se pueda cumplir de la misma manera, con la finalidad constitucional.  
 
 
4.4 CONVICCIÓN  
 
Amplios son los lineamientos que la corte Cosntitucional ha señalado en la 




…”el criterio de convicción acerca de la probabilidad de que el procesado sea el autor de la 
conducta punible investigada. Así, en principio y por regla general, para que las decisiones 
del fiscal sobre medidas de aseguramiento se basen en motivos fundados, deben obrar en 
el acervo probatorio dos indicios relativos a hechos objetivos que indiquen con una alta 
probabilidad, más allá de la simple sospecha o de la mera constatación de una plausible 
vinculación de la persona con los hechos investigados, que la persona es responsable, es 
decir, que realizó una conducta típica, antijurídica y culpable.  
 
Por ello, el grado de convicción requerido se encuentra entre lo meramente plausible y la 
certeza para condenar… 
 
Por ello, el parámetro establecido en el artículo 356 de la Ley 600 de 2000 ha de ser tenido 
en cuenta para determinar cuál es el estándar probatorio material suficiente para que se 
cumpla el requisito constitucional de que la medida de aseguramiento, por ejemplo, haya 
sido dictada por “motivos fundados”. Son cuatro los requisitos que señalan la existencia de 
motivos fundados para asegurar: 1. Que se trate de indicios; 2. Que sean por lo menos dos 
indicios; 3. Que sean graves; 4. Que indiquen responsabilidad, es decir, que indiquen que la 
conducta fue típica, antijurídica y culpable. Estos indicios deben basarse en pruebas 
legalmente producidas dentro del proceso. 
 
 
Existen serios indicios que permiten inferir que el aquí sindicado es el autor de los 
hechos  investigados, en el caso que hoy ocupa la atención de la Fiscalía…., es 
parte del discurso repetitivo en las audiencias de imputación, (ley 906 de 2004) o en 
la definición de situación jurídica, (Ley 600 de 2000). El derecho fundamental a la 
libertad merece por lo menos el detenimiento para poder razonar acerca de lo que 
es el indicio y el manejo del mismo, como medios para que dentro del desarrollo del 
proceso se constituya en un instrumento de convicción, para pedir la afectación del 
derecho fundamental. (No obstante aclarar que este no opera como medio 
probatorio dentro del sistema acusatorio, de acuerdo con la misma norma), no 
obstante en la práctica procesal y especialmente en el desarrollo de las audiencias 
preliminares este, se convierte consuetudinariamente en un estándar del 
procesamiento y del proceso mismo. 
 
Si el motivo fundado para pedir la restricción de la libertad, tiene como plataforma 
para su existencia y demostración el “indicio”, es evidente que dentro del desarrollo 




 Un indicio es “un hecho indicador, del cual el funcionario infiere lógicamente la 
existencia de otro”, nos indica la norma adjetiva, esto muestra necesariamente, que 
el operador judicial (fiscalía), debe especificar cual es el hecho indicador (elemento 
objetivo), cual es el hecho indicado (elemento objetivo), y sobre todo motivar el 
juicio indu – deductivo que le permitió concluir que ese hecho indicador lo conduce 
inexorablemente a ese hecho indicado. 
 
No hacerlo así, no solo implica la falta de convicción como requisito para solicitar al 
Juez Control de Garantías la medida de aseguramiento, sino la vulneración al 
derecho de defensa, en tanto que al no especificar los tres elementos del indicio en 
el escenario correspondiente (audiencias), no permite controvertir los juicios hechos 






5. MEDIDA DE ASEGURAMIENTO – PRESUNCION DE INOCENCIA 
 
 
En su contenido, tanto en la ley 600/2000, como la ley 906/2004, dejan notar que 
las funciones o fines de las medidas de aseguramiento en general y la detencion 
preventiva en particular, no son punitivos sino procesales, en tanto se trata de 
medidas provisonales, excepcionales y cautelares, que no comprometen el 
principio de presuncion de inocencia y responden al carácter relativo del derecho a 
la libertad, lo que concluye, no pueden catalogarse como penas anticipadas.   
 
Desde la misma exposición de motivos del Acto Legislativo que dio lugar al 
nacimiento de nuestro sistema acusatorio se dijo: 
“De otra parte, armonizando la naturaleza de las medidas de aseguramiento con la filosofía 
que inspira el sistema acusatorio y acorde con la jurisprudencia constitucional, sobre la 
materia, su imposición queda supeditada a unos fines que justifican la restricción del 
derecho fundamental a la libertad. En consecuencia, no bastará con evidencias de las 
cuales se pueda inferir la autoría o participación en la comisión de un delito, sino que se 
torna indispensable que la privación de la libertad devenga necesaria en razón del 
pronóstico positivo que se elabore, a partir de tres premisas básicas: que el imputado 
estando en libertad pueda obstruir el curso de las investigaciones; que pueda darse la fuga; 
o que, por la naturaleza del hecho investigado, constituya un peligro para la sociedad o las 
víctimas del delito”.  
 
El  artículo 2º, La ley 906 del año 2004, traído como Norma Rectora, impone que 
la restricción de la libertad del imputado solo será procedente cuando “resulte 
necesario para garantizar su comparecencia o la preservación de la prueba o la 
protección de la comunidad, en especial de las víctimas”, y reafirma, a su vez, el 
principio de la libertad en su artículo 295 al señalar el carácter excepcional de las 
normas que la restringen y el favor libertatis que debe imperar al momento de 
interpretar dichas normas; estos criterios son de carácter trasversal, pues su 
contenido es de estudio esencial a lo largo de toda la legislación procesal, en tanto 
el juez siempre, en ejercicio de la jurisdicción, debe examinar la necesidad, la 
proporcionalidad, la adecuación y la razonabilidad de cualquier medida que 
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afecte o restrinja un derecho fundamental, en tanto deben medirse, modelarse y 
evaluarse, de acuerdo con los contenidos constitucionales. 
 
No obstante y como se observa en la actualidad, los fines, y requisitos necesarios 
para imponer una medida de aseguramiento en un estado social y democrático de 
derecho como el nuestro, lo que evidencia es que el carácter preventivo, 
provisional, tutelar o procesal de las medidas de aseguramiento, no es más que un 
“fraude de etiquetas”, pues la verdad en la práctica, constituyen una pena 
anticipada.  
 
Basta como examinar sin miramientos especiales, las estadísticas traídas en 
precedencia, en donde se puede apreciar como con la aplicación  de la ley 906 de 
2004, las medidas restrictivas de la libertad, han llegado a volúmenes 
inimaginables, con la consecuencia lógica de el hacinamiento intramural, además 
de la incapacidad estatal de atender las necesidades primarias de los internos; y, 
que no decir de sus familias, las que han quedado al amparo, en la mayoría de los 
casos de una madre que se convierte en cabeza de familia. 
 
 
5.1 CARÁCTER PUNITIVO  DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO 
 
Sobre el carácter punitivo de las medidas de aseguramiento, miremos lo que en 
forma radical sostiene FERRAJOLI22:  
 
“Es un mísero paralogismo decir que la cárcel preventiva no contradice el principio nulla 
poena sine indicio – es decir, la jurisdiccionalidad en el sentido más lato- porque no es una 
pena sino otra cosa: medida cautelar, procesal o en todo caso no penal” pues, agrega, “sea 
cual fuere el fin que se le asocie choca de raíz con el principio de jurisdiccionalidad, que no 
consiste en poder ser detenido únicamente por orden de un juez, sino en poder serlo solo 
sobre la base de un juicio”. 
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 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razón. Teoría del Garantismo Penal. Trad. De perfecto Andrés 
Ibáñez, Medir, Trota, 1995 Paginas 555 y ss.  
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A pesar que desde la propia Carta y los códigos, procesal penal y penal, se diga 
que los fines de la pena y las medidas de aseguramiento son distintos y que, por 
tanto, no se pueden asimilar y coexistir, lo cierto es que legislativa, doctrinal y 
jurisprudencialmente, a esta última se le ha asignado, de manera velada, fines de 
carácter punitivo como la prevención, la defensa social y la represión, en contravía 
del principio universal, en teoría absoluto, de la Presunción de Inocencia. 
 
El profesor Zaffaroni23, al respecto, anota que “En el análisis de las disposiciones 
concernientes a la encarcelación, se observa claramente que la prisión preventiva 
tiende a responder a criterios de pena y no a los de una mera medida cautelar: 
Peligrosidad, alarma social, frecuencia del delito, clase de delito, etc. Esto revela 
que su función es punitiva aun en los textos legales. Aquí el propio discurso 
jurídico lo dice por mucho que la doctrina quiera disimularlo”.  
 
La singularidad del caso patrio, deja ver que es insaciable por parte de la fiscalía 
el deseo de privar la libertad, aspecto que ha conducido a un hacinamiento 
desmesurado, además de no existir la diferencia efectiva entre en centro 
carcelario y el penitenciario, pues en uno y otro existe población sindicada y 
condenada, lo cual permite afirmar que la residencia intramural en una y otra parte 
no permite definir claramente la finalidad de esta restricción. Si la presunción de 
inocencia se afecta en forma directa con el hecho de  privar de  la libertad (motivo 
fundado), ¿que no decir si esta se cumple en un centro penitenciario? se podría 
afirmar sin ningún temor que se esta purgando pena por anticipado. “cuota inicial 
de la sentencia” 
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 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Sistema Penal y derecho humanos en América Latina (Informe 
Final) Buenos Aires. Desalma, 1986, Pagina 147. 
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Razón le asiste al profesor LONDOÑO BERRIO24, cuando afirma: “Resulta una 
burla afirmar que el sindicado es tratado como inocente, que no se le irroga pena 
alguna y simultáneamente, en forma coactiva, se le priva de su derecho a la 
libertad ambulatoria, se le separa de su trabajo, se le rompen sus vínculos 
sociales y familiares, se le vulneran sus derechos humanos fundamentales, etc., 
todo lo cual, como la Corte Constitucional lo ha declarado, constituye un “estado 
de cosas inconstitucional”.  
 
Es latente en el sistema penal que los principios enunciados y exigidos en la 
practica judicial “idoneidad, proporcionalidad, necesidad y convicción”, son 
letra muerta y en tal virtud objeto de burla por su permanente desconocimiento. 
 
Desde el punto de vista legislativo, no es sino revisar lo dispuesto en el artículo 
308, desarrollado por los artículos 309, 310, 311 y 312 del nuevo código procesal 
para evidenciar el acierto de la anterior afirmación, esto es que la medida de 
aseguramiento, a pesar de la retórica, tiene como fines no declarados, algunos de 
los señalados en el artículo 4º del Código Penal25. 
 
Repárese en que los fines regulados por las citadas normas procesales parten de 
un pronóstico sobre la conducta ulterior del imputado (peligros de huida, de 
reincidencia, de no comparecencia, de obstruir la justicia, de entorpecer la 
actividad probatoria) en los cuales la personalidad juega un papel que el Tribunal 
Constitucional descalifico26.  
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 LONDOÑO Berrio, Hernando. “La detención preventiva en las jurisprudencias de la Corte 
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia. Reflexiones a propósito de la Sentencia C-774 de 
2001” en Colegio de Jueces y Fiscales de Antioquia. http://www.juecesyfiscales.org. 
25
 Ley 599 de 2000. Art. 4º: “La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución 
justa, prevención especial, reinserción social y protección del condenado”. 
26
 - C- 425 de 1997. “Por razón del aludido carácter excepcional la definición de los casos en que 
resulte procedente la detención preventiva ha de ser precisa y a ello no contribuye los 
planteamientos vertidos en la demanda, por cuanto la personalidad del sindicado es una formula 
insegura, aletoria, imprecisa y por ende, destructora de la certeza que ha de acompañar a toda 





Debe empezar por precisarse que desde Beccaria las únicas finalidades que 
justifican la prisión sin juicio y que, por tanto, se pueden considerar procesales y 
cautelares son la del peligro de alteración de las pruebas y de fuga del imputado, 
conocidas doctrinalmente como peligro de obstaculización y peligro de huida.  
  
No obstante,  con la inclusión de los criterios previstos por el art. 310 de C.P.P.:  
1. La continuación de la actividad delictiva o su probable vinculación con 
organizaciones criminales.2º. El número de delitos que se le imputan y la 
naturaleza de los mismos.3º El hecho de estar acusado o de encontrarse sujeto a 
alguna medida de aseguramiento o de  estar disfrutando un mecanismo sustitutivo 
de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional y 4º La 
existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o 
preterintencional.”,  lo que hizo el legislador fue recoger aquello que, en sentencia 
C-774 de 2001, la Corte Constitucional reputó como justificante de la detención 
preventiva, esto es “la protección de la comunidad en aras de impedir la 
continuación de la actividad delictual” en tanto, con ello, se garantiza “la 
prevalencia del interés general” y se asegura la “Convivencia pacífica” de la 
comunidad27.  
 
Ahora bien,  ello no legitima  a los señalados criterios por cuanto, constituyen una 
flagrante violación al principio de Presunción de Inocencia que en mi parecer, no 
puede ser desconocido ni siquiera en aras del gaseoso principio del “Interés 
general28” que en realidad, se constituye en una “razón de Estado” para, con 
fundamento en ella como en los Estados totalitarios, socavar, menguar o 
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 Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. 
28
 LUIGI FERRAJOLI. Ob. Cit. Págs. 560-561 “Una parte de la opinión pública asocia seguramente 
finalidades directamente represivas a la prisión preventiva. Pero esta idea primordial es 
precisamente una de aquellas contra las que nació el delicado mecanismo del proceso penal: que 
no sirve, como se ha dicho, para tutelar a la mayoría, sino para proteger, incluso contra la mayoría, 




desconocer los Derechos Fundamentales, cuando se convierten en obstáculos 
para un derecho penal eficientista. 
 
Si en un Estado Social y Democrático de Derecho la relación de preferencias 
coloca  a la persona en sitio privilegiado, (dignidad humana), luego la  sociedad y 
por último el Estado29, resulta un contrasentido que un Derecho Fundamental, 
como lo es la Presunción de Inocencia, se sacrifique en aras de un interés difuso, 
como lo es el “interés general”, si el más general de los intereses radica, 
precisamente, en la protección de los Derechos fundamentales, encabezados 
estos por la dignidad humana.  
 
 
5.2 MEDIDAS  DE ASEGURAMIENTO Y  PRESUNCIÓN DE INOCENCIA  
 
No se entiende cómo si la Presunción de Inocencia constituye, de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 29 de la C.N., una garantía básica del proceso, en 
torno al cual se construyó nuestro modelo procesal (Art. 7º C.P.P.), del que se 
deriva, igualmente, la carga de la prueba incriminatoria en cabeza del Estado, sin 
que al legislador le sea dable invertirla, deba ceder ante los intereses que se 
pretenden proteger con la detención preventiva, si el señalado principio se erige, 
además, como una regla de tratamiento del imputado, en virtud del cual es 
inocente y como tal debe tratársele, mientras no se le venza en un juicio público, 
oral, adversarial, concentrado y con inmediación de la prueba, frente al juez 
natural. 
 
Aquí, como en otros asuntos, nuestro legislador, avalado por la Corte 
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, supedita, no solo el Derecho 
Fundamental de la Presunción de inocencia, sino los derechos a la Libertad, a la 
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 PEREZ PINZON Álvaro O. Introducción al Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia. 
Sexta Edición. Bogotá, 2005. Pág. 123 
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Dignidad y la Lealtad Procesal; al cumplimiento de unos fines propios de las 
penas, como son la represión, la prevención y la defensa social, pues no se puede 
negar que cuando el numeral 1º del artículo 310 del C.P.P. ordena al juez 
examinar si el imputado en libertad constituye un peligro para la comunidad, por la 
posibilidad de que prosiga con la actividad delictiva, se le está asignando a la 




6. DERECHO A LA LIBERTAD 
 
 
6.1 LA LIBERTAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL  
 
La libertad30, tiene una amplia gama de dimensiones siendo las mas importantes 
su tratamiento como derecho fundamental o derecho humano de primera 
generacion. El Articulo 28 del texto superior consagró imperativamente que “toda 
persona es libre, nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a 
prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de 
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades 
legales y por motivo previamente definido en la ley”. 
 
La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez 
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que este adopte la 
decisión correspondiente en el termino que establezca la ley. En ningún caso, 
podrá haber detencion, prision ni arresto por dudas, ni penas y medidas de 
seguridad imprescriptibles.  
 
En la misma orientación, lo dispone las siguientes normas internacionales, el 
articulo 9 31 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, artículo 7 32 de 
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 Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de 2005, Octubre 3 de 2005, expediente D-5582, 
Magistrado Ponente Álvaro Tafur Galvis, “… el artículo 28 de la constitución representa la clausula 
general del derecho a la libertad personal, en esta norma jurídico – Constitucional se reconoce 
clara y expresamente que toda persona es libre. En ocasiones el interés superior de la sociedad 
exige la privación o restricción de la libertad personal. Tal privación o restricción no puede ser 
arbitraria…” 
31
 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,  Artículo 9: 1. Todo individuo tiene derecho a 
la libertad…,. Nadie podrá ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie podrá ser privado 
de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en 
ésta. 2. Toda persona detenida será informada, en el momento de su detención, de las razones de 
la misma…,  3. Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada sin 
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley…,5. Toda persona que haya sido 
ilegalmente detenida o presa, tendrá el derecho efectivo a obtener reparación. 
32
 Convencion Americana de Derechos Humanos. Artículo 7.  Derecho a la Libertad Personal.  1. 
Toda persona tiene derecho a la libertad…,     
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la Convención Americana de Derechos Humanos, -  reglas de Mallorca33,– 
Comisión interamericana de derechos humanos. Tercer Informe sobre Colombia34. 
 
No en vano la comunidad internacional, como un todo y en una sola voz ha 
proclamado este derecho natural y de orden fundamental, como un derecho de 
nucleo duro, tanto el orden regional, convencional o interno de los estados, que 
son coincidentes de la proclamacion de este derecho, como uno de los derechos 
circunscritos a la persona misma. 
 
La libertad como principio permite concluir, que toda persona tiene derecho a 
desarrollar sus actividades en la medida de sus deseos y sus posibilidades, 
teniendo como único límite el derecho de los demás, los derechos ajenos; esta es 
la razón por la cual a nadie le puede ser molestado en su persona o en su circulo 
familiar,  no puede ser registrado su domicilio y menos privado de la libertad, sino 
con orden de  de autoridad competente y previo el lleno de los requisitos 
cosntitucionales y legales, toda vez que esta restricción atenta contra el estado 
natural de la persona. 
 
El derecho a la libertad personal, es parte esencial del Estado Social de Derecho y 
en tal virtud permite la posibilidad del ejercicio positivo de todas las actividades 
dirigidas a desarrollar las actitudes individuales como persona unitaria y como 
miembro de un circulo social, el desarrollo de su personalidad; el pleno ejercicio de  
la libertad, no permite que el ser humano, sea impedido, limitado, sojuzgado,  
sustituido, oprimido o reducido, por ser estos actos indignos ante la categoria que 
ostenta el ser como elemento esencial de la creación. 
                                                                                                                                                                                 
 
33
 “… C. Derechos del imputado. Séptimo: las decisiones que afecten derechos personales o 
procesales del imputado no podrán ser adoptadas sin audiencia previa.  
34
 “…Excepcionalmente de las medidas de aseguramiento. La detención preventiva es una medida 
excepcional que solo debe aplicarse en casos donde existe una sospecha razonable, no meras 
presunciones, de que el acusado podrá evadir la justicia o destruir la evidencia. En caso contrario 
se viola el principio de inocencia y la libertad física del sindicado, protegidos en los articulo 5 y 8 de 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos…”  
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Dentro de la connotación procesal, cabe precisar que el derecho a la libertad como 
ningún otro, viene a materializar aquella idea según la cual las garantias son 
predicables del procesado y eventualmente de las víctimas legitimamente 
constituidas dentro del proceso. Sera un despropósito que se considerara la 
libertad de una persona como peligrosa, en este sentido tiene razon cuando se 
afirma que el peligro no se debe a la condicion de la libertad, se debe a las 
actuaciones propias de una persona. La libertad por ser una condicion natural del 
hombre en sociedad, no puede ser vista como causante de un peligro.  
 
En la parte final del articulo en mención, se establecen las condiciones bajo las 
cuales teniéndose siempre en cuenta que se trata de un procedimiento 
excepcional, la norma permite la captura sin orden judicial. La norma establece 
que el capturado debe ser puesto a disposicion del juez control de garantias, en el 
menor tiempo posible, sin superar las treinta y seis horas siguientes. Es importante 
anotar, al respecto que no solo es fundamental tener en cuenta el tiempo que la 
persona capturada en flagrancia o sin orden judicial escrita, debe ser puesta a 
disposicion del juez  competente, sino que debe trabajarse muy bien en relación 
con los “motivos fundados” que tenga el fiscal para capturar y en la alusión de la 
norma al hecho de que el fiscal razonablemente carezca de oportunidad de solicita 
el mandamiento escrito. 
 
La regla de la experiencia debe apoyar aquí al juez;  a lo largo de la historia 
procesal de Colombia, este tipo de normas, que hacen alusión a motivos fundados 
etc. han servido para cometer atropellos manifiestos contra la libertad de las 
personas. Ello, muy especialmetne bajo el regimen de excepcion que se ha 
convertido en muchas ocasiones en la regla de nuestro pais, por tal circunstancia 
debe hacerse una interpretacion sistematica del codigo, basada en el principio de 
restriccion excepcional de la libertad, para ser muy exigentes y restrictivos al 
maximo en la interpretación de este tipo de posibilidades para capturar personas. 
Existe ademas una previsión constitucional, ya que el articulo 2 del acto legislativo 
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03 de 2002, que reformo el articulo 250 de la Carta Politica, establece que: “la ley 
podrá facultar a la Fiscalia General de la Nacion para realizar excepcionalmente 
capturas; igualmente, la ley fijara los limites y eventos en que proceda la captura. 
En estos casos el juez que cumpla la función de control de garantías, lo realizará a 
mas tardar dentro de las treinta y seis horas siguientes.  
 
 
6.2 DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL COMO GARANTIA 
 
Como se anotó en precedencia, cabe recalcar que el derecho a la libertad, como 
ningún otro, viene a materializar aquella idea según la cual las garantías son 
predicables del procesado y eventualmente de la víctima legítimamente constituida 
dentro de este proceso. Seria un desproposito que se considera la libertad de una 
persona como peligrosa; en este sentido tiene razón el profesor Aponte35 cuando 
afirma que el peligo no se debe a la condición de la libertad, se debe a los hechos 
concretos de una persona. La libertad, por ser una condición natural del hombre 
en sociedad, no puede ser vista como causante de un peligro.  
 
En este contexto, la libertad como parte del conjunto de garantia debidas al 
justiciable, significa la existencia de medios de protección que aseguren el pleno y 
efectivo ejercicio de los derechos de que goza el imputado. 
 
Se parte de la idea aceptada, que la garantía es una condición que se ofrece al 
individuo sometido al proceso penal y hoy dia a las víctimas que concurren al 
mismo, pero no se puede predicar garantía alguna de la sociedad o del propio 
Estado. Estos entes ostentan derechos, atribuciones, obligaciones o prohibiciones, 
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 APONTE, Alejandro David, La detención preventiva en la nueva legislación procesal penal: hacia 
una prevalencia del principio de libertad. En Consejo Superior de la Judicatura y la Escuela Judicial 
Rodrigo Lara Bonilla. Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafíos del 




pero nunca garantías propiamente dichas. Se debe entender el Estado como ente 
generador de garantías, pues bien, los derechos estan reconocidos por la 
sociedad misma a través  de su expresión soberana en la Constitucion, “Son los 
Estados, los entes encargados de garantizar estos derechos, no es la sociedad”. 
 
Resulta infortunado que algunos jueces control de garantias, conciban el proceso 
penal y las medidas de aseguramiento que dentro del mismo se adoptan, como 
una garantia para la sociedad y el Estado, como si las garantias judiciales no 
fueran un atributo que el proceso mismo debe generar hacia el procesado, 
contrario con lo anterior, algunos funcionarios la interpretan como atributo del 
estado, y por ende, del ente investigador.  
 
Tal proceder, como lo señala acertadamente ROXIN36, sitúa el conflicto procesal 
penal en una antinomia Estado – individuo, cuestion propia de los Estados 
totalitarios, siendo lo correcto en un estado democratico, que el juez organo 
imparcial, asegure la vigencia de ambos ordenes, partiendo de la idea de que las 
garantias procesales o judiciales corresponden prioritariamente al sujeto sometido 
al proceso penal, frente a los poderes, atribuciones y facultades que competen al 
Estado.  
 
El tema del juez como organo de control a quien esta vedado inclinar la balanza a 
favor de los intereses del Estado y en desmedro de las garantias judiciales 
debidas al procesado encuentra en BOVINO37 un serio defensor, autor que 
enfatiza que el incumplimiento de los deberes de los jueces penales en materia de 
imparcialidad y protección de las garantias de la persona, sobre quien recae la 
acción del Estado no solo involucra incumplimiento de la función judicial, sino que 
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 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores Puerto, Buenos Aires, 2000 pag. 258. 
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 BOVINO, Alberto. El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos, separata 




además, comporta responsabilidad internacional del Estado, ante los organismos 
internacionales de derechos humanos.  
“… los tribunales de la justicia penal deben tener en cuenta, en toda decision acerca de la 
restriccion de la libertad de un inocente, que ellos constituyen la ultima proteccion que 
existe entre el poder penal del Estado y los derechos fundamentales de las personas. Ante 
toda omision o accion de un órgano cualquiera de los poderes del Estado que afecte o 
restrinja ilegitimamente la liberttad de una persona inocente, es el poder judicial, 
exclusivamente, quien puede y debe cumplir la tarea de proteger sus derechos 
fudamentales y de impedir o hacer cesar toda detencion ilegitima. La detencion sera 
ilegitima en la medida en que no cumpla con todas y cada una de las exigencias jurídicas 
formales y materiales propias del encarcelamiento preventivo…. Es tarea propia de la 
función judicial la de resolver las controversias y peticiones planteadas por las partes en el 
marco del procedimiento, la de controlar el respeto de las reglas formales y principalmetne 
en el ambito de la justicia penal, la de proteger los derechos fundamentales del imputado 




Las garantias supone entonces límites al ejercicio de la persecución e 
investigación penal, límites a toda afectación de derechos fundamentales del 
procesado o de la víctima, debe ser proporcional a los fines constitucionales de la 
medida, proporcionalidad que implica tambien razonabildiad, idoneidad, necesidad 
y adecuación.  
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 La medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento 
carcelario es una consecuencia penológica anticipada. 
 La Garantía del  equilibrio entre los derechos ciudadanos y en particular, su 
libertad, y el poder represivo eficaz del Estado, le corresponde al Estado 
mismo. 
 La libertad del procesado, debe prevalecer a cualquier otro interés durante el  
desarrollo del proceso, y solo puede ser afectada en el marco de aplicación de 
los principios de idoneidad, proporcionalidad, necesidad y convicción.  
 Actualmente en Colombia, se pide  la imposición de la detención  preventiva, 
con base en el  denominado o “indicio de presencia”, o  simple sospecha.  
 El tema de la medida de aseguramiento, de la privación efectiva de la libertad,  
es de aquellos que no han permanecido pacíficos en el devenir histórico del 
derecho, de ahí la necesidad de no olvidarlo. 
 La entrada en vigencia de la ley 890 de 2004, hizo propicia la oportunidad para 
pedir e imponer medidas de aseguramiento, teniendo en cuenta el quantum 
punitivo mínimo. 
 Ni el fiscal en el momento de pedir, ni el Juez Control de Garantías en el 
momento de imponer la medida de aseguramiento, ejecutan  el test de 
proporcionalidad ni de racionabilidad. 
 El fiscal pide la medida de aseguramiento por conveniencia o estrategia 
procesal. 
 En Colombia la medida de aseguramiento no es la última, sino la “prima ratio”. 
 Los  principios de idoneidad, proporcionalidad, necesidad y convicción,  se han 
convertido en letra muerta. 
 La naturaleza jurídica del proceso le exige a este generar garantías para el 
procesado y no para el Estado. 
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 La  sensibilización de los profesionales del Derecho, que acusan, juzgan o 
defienden ya sea, como parte del Estado o no; deben interiorizar los postulados 
del humanismo, los postulados garantistas del sistema penal y procesal penal, 
deben crear una conciencia social objetiva para reconocer en cada persona 
imputada, el ser humano que subsiste en él. 
 Corresponde a la cátedra, sentar base de sensibilización orientada hacia el 
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